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むすびに代えて
はじめに〜問題の提起
わが国の災害史上稀に見る甚大な被害をもたらした東日本大震災から早くも
年が経過した。巨大地震は津波だけではなく、盛土造成された宅地の地滑り
や液状化によっても広範囲にわたる被害をもたらした。大震災の遺した教訓を
踏まえ、今後の都市計画は土地の自然的条件を踏まえたまちづくりに主眼が置
かれる必要がある。地球温暖化に伴う集中豪雨等の多発傾向をも踏まえ、都市
計画の中に自然災害のリスクマネジメントの概念を確立
(１)
するとともに、自然と
共生しうる安全で持続可能な法制度のあり方を検討することは喫緊の課題とい
える。
また、2002年月に国立社会保障・人口問題研究所が推計した「日本の将来
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() 加藤孝明「災害に備えるこれからのまちづくり」『都市住宅学』72号（2011年）58頁
推計人口」によると、わが国の総人口は2004年の億2748万人をピークに、
2050年には9203万人にまで減少し、老年従属人口指数（65歳以上の老年人口を
15歳から64歳までの生産年齢人口で除した値）は、2030年代には50％台、2050
年には67％に上昇すると予測されている。このような中で、人口増加と都市へ
の集中に伴うスプロールの制御を主眼として1968年に制定された都市計画法は
見直しを迫られており、都市の「縮退」（shrinking）を前提とした都市政策の
転換が不可欠となる。この点、国においても郊外市街地の土地利用転換を進め
る「スマートシュリンク」の具体方策として、住宅用地以外の土地について、
不在地主など従前地権者の継続的保有を前提に、農地・樹林地等に土地利用転
換を図る手法を検討するとしている
(２)
。本稿ではこのような政策課題を踏まえ、
都市法制について考察してみたい。
第章 都市法制の現状と課題
わが国の都市法制については、おおむね以下のような構造的問題点を指摘し
うる。
⑴ 土地所有権の偏重
わが国では、財産権尊重の観点から、緩やかな公法的規制の下で土地所有者
は市場原理に基づいて自由に土地を使用収益・処分しうる。しかし、このこと
が都市空間の公共的かつ計画的な形成を困難なものとしており、都市法による
私的所有権に対するパブリックなコントロールの必要性が指摘されてきた
(３)
。本
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() 国土交通省都市・地域整備局市街地整備課及び今後の市街地整備制度のあり方検討会
「今後の市街地整備の目指すべき方向─制度の充実に向けて」（2008年月）（http://
www.mlit.go.jp/common/000016712.pdf）、社会資本整備審議会 都市計画・歴史的風土
分科会 都市計画部会「都市政策の基本的な課題と方向検討小委員会報告」（2010年
月）（http://www.mlit.go.jp/common/000043480.pdf、以下、「小委員会報告」という。）
縮小都市と都市計画の課題についての問題提起として、角松生史「縮小都市と法」『新
世代法政策学研究』16号（2012年）243頁以下参照
来、都市法制は環境も含めた都市空間の形成と利用を公共的、計画的に実現し
コントロールするための制度的システム
(４)
だからである。しかし、都市計画法を
始めとするわが国の一連の法制度は経済成長を目的とした開発立法というべき
性格が強く、土地開発システムを国家が「公共性」の名の下に適用
(５)
してきたの
が実態である。そして、自然立地的な土地特性を軽視した開発行為が長年にわ
たり進められてきた結果、地域の自然環境の悪化をもたらすとともに、自然災
害に対し脆弱な土地が全国的に形成されてきた。とりわけ、1960年代以降の市
街地の郊外への拡大に伴う斜面地開発により、崖崩れ、地滑り、土石流などの
土砂災害危険箇所が増加し、盛土造成地の液状化被害も大地震の度に繰り返さ
れている。現在、土砂災害防止対策を目的とした法律として砂防法、地すべり
等防止法、急傾斜地の崩壊による災害の防止に関する法律、の「砂防三法」が
あり、開発行為や建築行為の規制を行う法律として都市計画法、建築基準法、
宅地造成等規制法がある。土砂災害に対する根本的対策としては、これらの法
律に規定されている危険箇所への住宅立地を抑制するゾーニング（災害危険区
域の指定、急傾斜地崩壊危険区域の指定など）が重要であるが、地下下落を招
くおそれがあるとして地権者の抵抗が強く、公費での工事を条件として急傾斜
地崩壊危険区域の指定に同意するということが少なくないといわれている。受
益者負担を求めることなく公費のみで傾斜地の危険を軽減する方策は「ただ乗
り」を許容するものであり、危険個所の開発者は多数の財政支出原因を創出
し、貴重な緑地の喪失による外部不経済の原因ともなっている
(６)
。
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() 吉田克己「土地所有権の日本的特質」原田純孝編『日本の都市法Ⅰ 構造と展開』（東
京大学出版会、2001年）369頁。阿部泰隆『国土開発と環境保全』（日本評論社、1989
年）頁は、土地所有権の社会性を考慮すれば、財産権の制限は最小限にという発想が
諸悪の根元であり、「開発・建築自由の原則」の公的制限が必要とする。
() 原田純孝「都市にとって法とは何か」『都市問題』90巻号（1999年）頁〜頁
() 原田純孝「都市の土地所有（権）と法社会学」日本法社会学会編『土地・環境問題と
法社会学』（有斐閣、1996年）46〜47頁
() 宇賀克也「危うきに近寄らず」『法学教室』230号（1999年）頁。ソフト対策として
そして各個別法に基づく土地利用規制については、事前に法令で明示された
規制基準に従って判断される仕組みとなっている。たとえば、都市計画法にお
いては、開発行為を行うには都道府県知事の許可（都市計画法第29条①）が必
要とされているが、開発行為とは、建築物の建築などを目的として行う「土地
の区画形質の変更」と定義されており、建築物の建築と不可分一体の基礎工事
や大規模な土地の掘削等については「形状変更」には当たらないため、許可不
要である。また、許可が必要となるのは、市街化区域で原則1,000平方メート
ル以上（三大都市圏の既成市街地等の市街化区域では原則500平方メートル以
上）、非線引き都市計画区域及び準都市計画区域で原則3,000メートル以上、都
市計画区域外では原則としてヘクタール以上の開発行為を行う場合とされて
いるため、開発面積を切り下げて規制を逃れることも可能である。また、開発
許可基準については、地域特有の自然的、社会的条件が捨象された数値基準な
ど画一的なものとなっており、基準を満たしている場合には「許可をしなけれ
ばならない」こととされている。このため、旧地形の地盤データや地下水の影
響等を精査して個々に開発の許否を判断することは困難である。全国画一の事
前明示的な規制だけでは、各地域の特性や住民意思に対応した都市環境の形成
は困難であることはいうまでもない。とりわけ、「適法」な開発許可を受けて
造成された宅地における液状化や地滑り被害などが台風や地震の度に繰り返さ
れていることは、傾斜地や軟弱地盤地における切土や盛土による地形改変行為
によって災害ポテンシャルを内包した土地が都市内に無数に作り出されている
ことを示している。しかし、砂防対策は前述のように危険区域への立地規制よ
りもハード面の対策工事が主体となっているため、予算的制約もあって都市化
により急増した危険箇所をカバ─しきず、具体的な取り組みについては自治体
ごとの地域差も少なくない
(７)
。土砂災害のおそれのある区域における警戒避難体
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の土地利用規制の必要性を指摘した先駆的研究として、阿部泰隆「宅地造成等規制法・
急傾斜地法の仕組みと問題点─山田幸男先生の業績を再評価して」日本土地法学会編
『水害─その予防と訴訟（土地問題双書22号）』（有斐閣、1985年）45頁以下
制の整備、開発行為の規制、既存住宅の移転促進などソフト的対策を規定した
法律としては、2001年月から施行された土砂災害警戒区域等における土砂災
害防止対策の推進に関する法律（土砂災害防止法）があるが、地価への影響を
懸念する地権者の抵抗もあって基礎調査後も警戒区域等の指定がなされていな
いケースがあることが指摘される
(８)
。
そもそも土地は、人間による労働生産が不可能な自然の構成要素であって、
人間の生存に絶対不可欠な基盤をなすものであることから、動産や建物等より
も強い公共的性格を有している
(９)
。土地所有権は他の財のように自由な市場原理
に委ねることが不適切であることはいうまでもなく、たとえ私有地であっても
当該土地の置かれた自然的、社会的状況に応じた利用をすべき内在的制約を負
っているものと考えるべきである
(10)
。したがって、「強すぎる所有権」を克服し、
計画的まちづくりを実践していくためには、土地所有権の制約について通常の
所有権とは区分された法理を承認するとともに、都市計画について、多数の市
民の私的利害を越えた都市計画策定過程への実質的参加の機会を増大させ、目
指すべき地域像を自治体と協働的に考えることを通じて、市民自らも公共性を
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(	) 2012年11月日付け朝日新聞記事によると、宅地造成等規制法に基づく造成宅地防災
区域指定の事前調査について、148自治体（都道府県、政令市、中核市、特例市）のう
ち77パーセントに当たる114自治体が予算不足や人員不足等を理由に未着手となってい
る。
(
) 宇賀克也「総合的土砂災害対策の充実へ向けて」高木光＝交告尚史＝占部裕典＝北村
喜宣＝中川丈久編『阿部泰隆先生古稀記念 行政法学の未来に向けて』（有斐閣、2012
年）287頁
() 大澤正俊「所有権理論に関する一考察」『現代私法学の課題 伊藤進教授古稀記念論文
集』（第一法規、2006年）10頁以下
(10) 磯部力「都市の環境管理計画と行政法の現代的条件」『高柳信一先生古稀記念論集 行
政法学の現状分析』（勁草書房、1991年）329頁は、「その私有土地が都市の中に所在し
ているという一事をもって、当然に都市環境管理の対象となり、その限りで私有土地の
利用の自由は排斥されることになる」という法的しくみを作ることは十分に可能とす
る。
担う存在であるとの認識
(11)
をもつようにすることが不可欠である。
⑵ 土地利用計画による総合調整機能
土地利用規制に関する法令は、都市、農地、森林といった特定の土地利用形
態ごとに各省庁所管の個別法が存在している。都市については都市計画法、農
村については農業振興地域の整備に関する法律（農振法）、森林については森
林法が土地利用規制の基本法に当たるものであるが、相互の関連性が担保され
ていない。たとえば、都市計画法の都市計画区域、農振法の農振地域について
は、それぞれ国交省及び農水省という省庁縦割りの規制が行われており、個別
案件ごとに農振除外（農振法）、農地転用許可（農地法）、開発許可（都市計画
法）の許認可の全部または一部を受けることによって処理されてきた。このた
め、縦割り規制の網をくぐり抜けた用途の建築物が拡散的に作られることとな
り、このことが都市近郊の田園景観を悪化させるなど計画的まちづくりの阻害
要因となってきた。
本来これらの個別法に基づく地域指定の総合的調整が期待される法律は国土
利用計画法であり、「総合的かつ計画的な国土の利用」を目的として、土地利
用基本計画において都市地域、農業地域、森林地域、自然公園地域、自然環境
保全地域の区分を定めることとしている（条）。仮に国土全体が地域の
いずれかに組み込まれれば、全国土に土地利用規制の網がかかることになる
が、実際には上記個別法のテリトリーの調整にすぎず、いずれの規制対象にも
ならない、あるいは規制対象とされていても規制内容が希薄な、いわゆる計画
白地地域が出現している。このため、田園景観や里山など地域固有の自然を構
成する土地が法律による直接の規制対象から外れてしまい、無秩序な開発を招
く結果となっている。この原因には土地利用に関する規制は、目的、対象いず
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(11) 寺尾美子「都市基盤整備にみるわが国近代法の限界─土地の公共性認識主体としての
公衆の不在」『岩波講座 現代の法 都市と法』（岩波書店、1997年）139頁
れも公共の福祉の見地からする必要最小限の規制に限られるべきであるとする
「必要最小限規制の原則
(12)
」の存在があるとの指摘がある。このような最小限規
制の発想を克服し、全ての土地は、その利用に関し総合的な見地からの調整を
経た上で利用されるのでなければならないという考え方の確立
(13)
を図る必要があ
る。
次に都市計画法に基づく土地利用計画として、市町村は、市町村の都市計画
に関する基本的な方針（都市マスタープラン）の策定が義務付けられており
（法18条の）、都道府県は、都市計画区域の整備、開発及び保全の方針（都
市計画区域マスタープラン）を策定することとされている（法条の）。し
かし、ともに抽象的、理念的な都市づくり構想を示すものにとどまっており、
直接的に土地利用や開発行為を統制するものではないことから住民の関心が高
いとは言えず、現実の土地利用との乖離がある。都市計画区域のうち市街化区
域については、おおむね10年以内に市街化すべき区域とされているものの、運
用実務上、将来の人口増加を前提とした過大な面積がとられており、農地など
も多く含まれていることから無秩序な宅地開発等がスプロール的に進行してい
る。また市街化調整区域は、市街化を抑制すべき区域であるが、都市計画法34
条各号に列挙された例外許可はスプロール的な開発を許す結果となっている。
さらに非線引きの都市計画区域（都市計画白地地域）については前述のように
開発許可に面積要件があるため、ロードサイドの小規模な商業施設などの立地
により農地が蚕食され拡散的開発が進行している。そして、平成の市町村合併
によって誕生した都市から農山村までを含む広域的な市町村の行政区域内で複
数の都市計画区が存在するといった事情も土地利用の一元的統制を困難として
いる。
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(12) 藤田宙靖「必要最小限規制原則とそのもたらしたもの」藤田宙靖＝磯部力＝小林重敬
編『土地利用規制立法に見られる公共性』（土地総合研究所、2002年）	頁以下
(13) 藤田・前掲注（12）16頁
⑶ 都市空間秩序形成に関する住民と自治体の参加
都市空間に関わる地域住民の法的利益について、広島地判平成21年10月日
判例地方自治323号（鞆の浦埋立免許差止請求事件）は、最判平成18年月30
日民集60巻号948頁・国立景観訴訟に依拠して、生活環境を構成している鞆
の景観に近接する地域内に居住し、その恵沢を日常的に享受している者の景観
利益を認めている。一方、最高裁判決については、診療所等の施設が「善良で
静穏な環境の下で円滑に業務を運営するという利益」（最判平成10.12.17民集
52巻号1821頁）、「総合設計に係る建築物の倒壊、炎上等による被害が直接に
及ぶことが想定される周辺の一定地域に存する他の建築物について居住者の生
命、身体の安全等及び財産としてのその建築物を個々人の個別的利益」（最判
平成14.1.22民集56巻号46頁）、「違法な事業に起因する騒音、振動等によっ
て健康又は生活環境に係る著しい被害を受けないという具体的利益」（最判平
成17.12.7民集59巻10号2645頁・小田急訴訟）のように危険や環境負荷の発生
源（＝点）からの距離に着目して原告適格を基礎付ける法律上の利益を承認し
てきた。しかし、面的範囲にわたる行政規制から得られる市民の利益について
は、「公益的見地から風俗営業の制限地域の指定を行うことを予定している」
（前掲最判平成10.12.17）として、個別保護性を否定する
(14)
。2004年改正によっ
て行訴法条項の考慮事項の規定が新設された後も、最判平成21.10.15民集
63巻
号1711頁は、自転車競技法に基づく場外車券発売施設（サテライト）の
設置により周辺住民等の生命、身体の安全や健康が脅かされたり、その財産に
著しい被害が生じたりすることまでは想像し難く、「生活環境に関する利益は、
基本的には公益に属する利益」である等として施設周辺居住者の原告適格を否
定している。同最判においては、公営ギャンブル施設の設置に伴う享楽的な雰
囲気や喧噪による交通、風紀、教育など居住者の生活環境利益は全く考慮外に
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(14) 角松生史「まちづくり・環境訴訟における空間の位置づけ」『法律時報』79巻号
（2007年）30頁〜31頁
置かれている。しかし、これらは、日常生活を送る都市空間の質を維持、向上
させるために不可欠の要素であることはいうまでもなく、公益と私益は画然と
区別されるべきものではない。そもそも住民人ひとりの生活環境の集合体と
して都市空間が形成されていくのであるから、生活環境に関する利益は、公益
であると同時に個々の住民に共同的に帰属する個人的利益であり、ただ個人的
利益の程度が生命、健康への被害、重大な財産上の損失というほど深刻でな
く、希薄である場合が多いという程度の差
(15)
と考えられる。したがって、たとえ
許可の根拠規定に地域住民の利益に配慮した許可要件や事前手続規定が置かれ
ていない場合であっても、住民の生活環境利益を個別的に保護する趣旨を読み
込んで解釈
(16)
することが不可欠であり、一律に公益に含まれるものとする上記最
判の理論構成は極めて雑駁である。居住・生活空間と広域的空間は連続的なも
のであり、そこに多元的に存在する諸利益の調整を図り紛争を未然に防止する
ためには、都市計画制度の中に当事者である住民の意思の適正な反映を可能と
する法的手続を組み込むことにより、都市空間の形成主体としての地域住民の
法的地位を確立する法政策が必要といえる。
また、土地や環境は住民、自治権と並ぶ地方自治の遂行に不可欠な空間的資
源であり、自治体とりわけ、基礎的地方公共団体である市町村は都市空間の総
合的管理主体として、都市計画法だけでなく、地方自治法上も明確に位置付け
られるべきである
(17)
。しかしながら、現実には市町村が地域の望ましい将来像を
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(15) 阿部泰隆「場外車券発売施設設置許可処分取消訴訟における周辺住民・医療機関の原
告適格」『判例評論』621号（2010年）167頁。阿部泰隆『行政訴訟要件論─包括的・実
効的行政救済のための解釈論─』（弘文堂、2003年）63頁は、そもそも公益は私的利益
の集合体であるとする。また、角松生史「「地域像維持請求権」をめぐって」高木＝交
告＝占部＝北村＝中川編・前掲注（
）477頁以下は、ドイツの判例において認められ
ている、建築許可の際に隣人が相互負担的に遵守を求めうる「地域像維持請求権」と対
比して同最判を「公益原則主義」と批判する。
(16) 山本隆司『判例から探求する行政法』（有斐閣、2012年）472頁、神橋一彦「判例批
評」『民商法雑誌』143巻号310頁
都市マスタープラン等において描いたとしても、建築基準法においては、用途
地域及び接道義務の規制に適合してさえいれば建築主事は敷地単位で建築確認
をすべく覊束されていることから、地域環境と乖離した高層マンション等の建
築が行われ、住民との間に紛争をもたらすことが少なくない。さらに、1998年
の同法改正により、建築確認事務の迅速化等のため民間の指定確認検査機関も
建築確認事務を行うことができることとされたが、指定確認検査機関は全国の
建築物について審査できるため、各自治体のあずかり知らないところで突然に
大規模建築物が建築される事態を招来している。生活者の視点からの地域環境
を保全するためには、都市空間の現状変更行為について、自治体による総合的
許可の枠組みの中で統一的判断を可能とする法的仕組みを導入すべきである。
第章 都市の縮退とまちづくり
．ローカルな公共性の承認
そもそも、有限な都市空間において相互にトレードオフの関係にある各種の
公益の中で、何があるべき土地利用秩序かについて、全国一義的な解は存在し
ない
(18)
といえる。むしろ、各個別法の目的に応じた縦割り、全国画一的の国家的
公共性だけでなく、当該市町村におけるまちづくり計画などを前提に、特定の
地域における望ましい空間利用秩序についても地域的公共性と認め、個別法に
よる規制を越えた総合的見地から調整し、開発行為をコントロールし得る法シ
ステムが必要である。そのためには、都市空間ないし自然生態系の構成要素を
なす土地の本来的公共性をふまえ、土地の所有権の有無に関わりなく地域住民
(19)
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(17) 亘理格「総合的土地利用計画制度の立法化構想」『地域開発』477号（2004年）22頁以
下。磯部力「公物管理から環境管理へ-現代行政法における「管理」の概念をめぐる一
考察」『国際化時代の行政と法（成田頼明先生退官記念）』（良書普及会、1993年）57頁
は、自治体は水、大気、土地なども含めた「環境管理」の主体であるべきとする。
(18) 磯部力「公共性と土地利用秩序の段階構造」前掲注（12）藤田＝磯部＝小林編148頁。
磯部は、土地利用規制の性質に応じた公共性概念の多段階的把握の必要性を指摘する。
(19) 原田・前掲注（）52頁は、「住民」について所有者ないし地権者の集団としてでは
が共同で合意形成を図る法的仕組みを構築しなければならない。
したがって、都市法制は地域にとって望ましい都市空間形成のための手続法
としての性格を帯有したものに変革していくことが求められるのであり、とり
わけ市街地の縮退を前提とした新たな都市政策を考える場合、生活空間として
の土地利用の「質」の確保が課題となる。そして当該地域におけるあるべき都
市像や理念を共有するとともに、土地利用相互間の価値序列や空間利用の内容
の決定を誰がどのような価値判断に基づいて、いかなる手続きで行うべきか
(20)
、
地域的規範として確立し、その枠組みの中で開発等の権利行使を行うようにす
ることが不可欠である。このためには、許認可権者である自治体と開発を希望
する土地所有者・事業者の二面関係を前提とした都市づくりに替えて、地域住
民や NPOなど多様な主体を含めた三面関係の下で、地域特性を重視し、地域
価値を高める都市づくり
(21)
が進められなければならない。そこで、現行の都市計
画提案（都計法21条の以下）の制度だけでなく、面的な都市計画や都市施設
の決定に際しても住民意思の反映手法を拡充していくことが適切である。とり
わけ、地域景観や環境も含めた「あるべき土地利用」について個別の開発行為
の都度柔軟に土地利用計画への適合性を判断し、動態的で地域裁量的なルール
の設定と運用
(22)
が進められるべきである。このためには、行政だけでなく、住
民、事業者など多様な主体が前提となる土地利用計画立案過程に協働的に参加
するガバナンス（「共治」）の仕組みが確立されなければならない
(23)
。これは公的
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なく地域住民一般ないしその団体として把握すべきとする。
(20) 原田・前掲注（）48頁
(21) 小林重敬「市街地の縮減と新たな市街地郊外部」『都市住宅学』78号（2012年）46頁、
小委員会報告・前掲注（）11頁
(22) 磯部力「エリアマネジメントの法的課題」『ジュリスト』1429号（2011年）84頁。磯
部は、地域の手による地域全体の公益的価値を創造していく取り組みをエリアマネジメ
ントと位置付けている。
(23) 遠藤博也『計画行政法』（学陽書房、1976年）51頁は、「公共性とはすなわち計画の合
理性にほかならない」として、計画策定手続の重要性を指摘する。
主体が住民を統治するガバメントではなく、政策立案、実施、評価という一連
のサイクルにおいて、政府・自治体という公的主体に加え、住民、NPOなど
多様な主体が水平的に協働して相互に補完し合い、政策的課題の解決を図る仕
組みであり、政策過程への住民参加を通じて「行政による公益の発見・実現の
過程に国民が参加する現象
(24)
」ととらえることもできる。地域住民については、
土地所有権の有無にかかわらず、個人的利害を超えた持続的な地域環境（＝公
益）の担い手として計画策定過程への手続的参加
(25)
を保障することが重要であ
り、合意形成過程の制度設計
(26)
が進められなければならない。
具体的手続きとしては、代替案ないし修正案の提出・選択あるいは事業中止
が可能な段階での政策情報の早期公開と政策課題（アジェンダ）の設定を前提
に、最終決定権は行政に留保しつつも、判断形成過程において地域住民等が行
政と協働する合意形成のしくみの法制度化が必要である
(27)
。具体的には、ア．計
画原案の住民への公表、イ．原案に対する住民意見書（反対提案を含む）の提
出、ウ．住民意見を踏まえた行政からの代替案・修正案の再提示、エ．質問
権・反論権を保障した行政主宰の公開審議、オ．行政による最終案の選択・決
定、という合意形成過程を行政手続法及び都市計画法を始めとする個別法に規
定して判断形成過程の法的統制を図るべきである
(28)
。そして、政策形成過程にお
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(24) 芝池義一「行政法における公益・第三者利益」『ジュリスト増刊 法律学の争点シリー
ズ 行政法の争点〔第版〕』（2004年）13頁
(25) このような協働を山本隆司「日本における公私協働」稲葉馨・亘理格編『藤田宙靖博
士東北大学退職記念 行政法の思考様式』（青林書院、2008年）189頁は、「決定の前段階
における協働」に分類する。また、大久保規子「協働の進展と行政法学の課題」『行政
法の新構想Ⅰ 行政法の基礎理論』（有斐閣、2011年）242頁は、参加と協働の基礎とな
る実体的・手続的権利の未成熟を指摘する。
(26) 角松・前掲注（）258頁
(27) 住民との合意形成手法のあり方について、阿部泰隆『行政の法システム（下）〔新
版〕』（有斐閣、1997年）559頁以下、同・前掲注（）353頁以下
(28) 景観に関する法律リンク型条例による事前協議制度の設計手法として、北村喜宣「地
域空間管理と協議調整」高木＝交告＝占部＝北村＝中川編・前掲注（
）354頁以下参
ける合意形成手続きを実効性あるものにするためには、行政主体と住民等の技
術的あるいは法的対話を促進するファシリテーターの育成が不可欠である。こ
のためには、住民側からの原案（いわゆる「たたき台」）を作成するためのコ
ンサルタントのあっせんや必要経費の補助といった予算措置を行政側において
行うことが望ましい。
また、行政の側も、とりわけ市町村レベルでは都市計画の専門知識と技術を
保有する職員が不足しており、権限の受け皿としての懸念が指摘される。した
がって、職員の大学院派遣による研修、先進自治体からの職員派遣要請（地方
自治法252条の17①）、研究者や民間プランナーの非常勤任用など都市計画のプ
ロフェッションたる人材の育成を主眼とした人事政策が不可欠といえる。
．総合的土地利用計画の確立
都市縮退を踏まえた土地法制を考える場合、地域の住民意思に立脚した「あ
るべき都市環境像
(29)
」に基づく土地利用秩序によって私有地の利用は公法的制約
を受けるべきであるという原則を確立していくことが不可欠である。また、将
来の人口減少に伴い住宅用地や商業用地など人工的土地利用の必要性は減少す
るため、自然環境の保全と再生を主体とした土地利用転換を進めることが適切
である。とりわけ計画白地地域においては、自然景観や生物多様性の維持に不
可欠な里山、農地等の多面的機能を保全するため、都市の縮退によって発生が
見込まれる空地や管理放棄地などを防災や水と緑の保全のためのオープンスペ
ースとして活用することが望ましい。このためには、基礎自治体である市町村
に対し、総合的視点から地域の実情に応じて自律的に土地利用計画を決定する
計画自治権の保障
(30)
が不可欠である。そこで、現行の都市マスタープランに替え
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照。なお、最大判平成20年月10日判時2020号18頁の藤田補足意見は計画段階からの合
意形成措置について立法的対応の必要性を指摘する。
(29) 磯部・前掲注（10）337頁
(30) 亘理格「計画的土地利用原則確立の意味と展望」前掲注（25）稲葉＝亘理編621頁
て、市町村全域を対象とし、地域特性を踏まえた「市町村総合空間利用計画」
（仮称）を市町村が前述のような地域住民参加手続きを経て策定することとす
べきである。これは、住民意思が適正に反映された地域のマスタープランとし
ての総合的土地利用計画であり、土地利用相互の価値序列を予め決定しておく
ことによって大規模な土地利用転換に対する計画コントロールの仕組みを構築
することにつながる
(31)
。そして、現行の市街化区域・市街化調整区域からなる区
域区分を見直し、市町村全域を「都市区域」、「田園区域」の二区分に再編する
こととする。前者については今後10年以内の人口減少予測に基づき、既存市街
地を中心に都市内公共交通で移動可能なコンパクトシティを形成しうる範囲と
し、後者については現行の市街化調整区域よりも開発を抑制し、現況主義によ
り農地や森林の優先的な保全を図る区域である。その上でこれらの区域内にお
ける開発行為や建築行為の全てについて「市町村総合空間利用計画」への適合
性を審査して許否を判断できる仕組みとするべきである
(32)
。さらに、都市郊外の
農地や森林と都市計画との融合を図るため、現行の12種類の用途地域（都市計
画法条①〜⑫）に加え、農地、山林に係る用途地域を新設し、固定資産税の
減免など税制優遇措置と一体となった土地利用規制を図ることが適切である。
次に、都道府県レベルの広域的計画については、前記市町村総合空間利用計
画の補完的計画として都市計画区域マスタープランの強化を図り、複数の圏域
ごとの広域的土地利用方針や自然環境の保護区域等を具体的数値も含めて示す
ものとすべきである。このためには、各個別法による土地利用規制を超え、上
流域の森林から中流域の農村、下流域の都市を経て海域に至る河川の流域環境
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(31) 松本昭『まちづくり条例の設計思想─国分寺条例にみる分権まちづくりのメッセー
ジ』（第一法規、2005年）89頁は、まちづくり関係条例の歴史は、法令を基本としたガ
バメント（統治）型土地利用から法令によるナショナル・ルールと条例によるローカ
ル・ルールの連携による「ガバナンス（共治）型土地利用」への移行の系譜とする。
(32) 小林重敬「総合的な土地利用秩序の実現と計画体系のあり方 計画体系と計画調整」
前掲注（12）藤田＝磯部＝小林編258頁は、「計画適合」の仕組みを取り入れた土地利用
調整条例の必要性を指摘する。
圏単位の土地利用の総合的・一元的管理の実現が必要である
(33)
。とりわけ、里
山、農地といった二次的自然については私有財産を越えた地域的環境資源でも
あり、これらを含めた自然環境が流域の生態系ネットワークにより保全される
ことは、自然災害の発生抑制、生活環境の維持など生活の質を高める意味でも
意義を有している。
．開発許可制度の見直し
土地所有権は、地域の環境を踏まえて最適な土地利用をすべき社会的制約を
受け、当該土地の置かれた具体的状況や地域特性に応じ、土地利用の方法も拘
束されると考えるべきものである。したがって、立法政策としては、都市計画
に関する基礎調査（都計法条）の際に計画区域内の土地の特性調査を行い、
開発許可基準（都計法33条①）において土地特性の個別評価及び開発計画が実
施された場合における安全性の定量的把握のための防災アセスメント
(34)
及び開発
地を購入しようとする一般住民が当該土地のかつての形状と客観的な土地特性
と危険性を理解できるようアセスメント結果を公表することを都道府県知事に
義務付けるべきである。建築基準法の集団規定（第章）を都市計画法に統合
し、都市空間の制御を都市計画サイドにおいて一元的に行うことができるよう
にする必要性については以前から指摘されているところであるが
(35)
、現行の覊束
的な建築確認については建物単体の安全審査規定とし、建築確認申請に先立ち
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(33) 三好規正「持続的な流域管理法制の考察─公物管理法制、土地利用規制及び住民協働
の視点から」高木＝交告＝占部＝北村＝中川編・前掲注（
）443頁
(34) 中村八郎『地震・原発災害 新たな防災政策への転換』（新日本出版社、2012年）166
頁、228頁以下
(35) 最近のものとして、日置雅晴「司法の現場から見た現行法の問題点と都市法改正に向
けての日弁連の提言」『都市計画』272号（2008年）11頁以下、蓑原敬『地域主権で始ま
る本当の都市計画・まちづくり─法制度の抜本改正へ』（学芸出版社、2009年）56頁、
大西隆編著『人口減少時代の都市計画 まちづくりの制度と戦略』（学芸出版社、2011
年）236頁〔大西隆執筆〕
市町村長による「土地利用適合許可」（仮称）を受けなければならない仕組み
を導入することが不可欠である。これは計画許可制度であり、現行の「開発行
為」だけでなく、土地の掘削行為や建築を伴わない土地利用の改変行為につい
ても広く計画適合の有無を審査対象とすべきである。また、現行法では開発許
可基準を適用するについて必要な技術的細目は政令で定めることとされている
が（都計法33条②）、地方公共団体は、その地方の自然的条件の特殊性等を勘
案し、政令で定める基準に従い、条例で、政令で定める技術的細目の制限の強
化・緩和ができる（同条③）。しかし、政令の留保付きであるため、たとえば
地域防災や環境保全等のための規制について自治体が国に先駆けて必要性を認
知していたとしても、地域独自の視点からの基準を条例で自由に定めることは
できない。そこで、盛土の安全性や液状化防止等も含め、各自治体の自然的、
地理的、歴史的な特性を踏まえた独自の開発許可基準の策定権限を政省令だけ
でなく条例に大幅に授権し、かつ条例による法令の上書きを認める方式に転換
していくべきである
(36)
。これまで各自治体のまちづくり条例
(37)
において開発段階で
の協議調整等を規定しているものが見られるが、条例に基づくローカル・ルー
ルによる土地利用規制の標準化によって動態的な判断を可能とすることが望ま
れる。このためには、前提となる土地利用計画や規制基準を住民自身も参画し
てボトム・アップで策定することにより、「地域のルール」として認知するこ
とが不可欠である。建築基準法に定める建築協定や都市計画法に定める地区計
画の積極的活用に加え、たとえば、まちづくり協議会等の住民組織が作成した
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(36) 開発許可の定義、対象、手続について市町村条例による規定を可能とすること、建築
確認を自治体の長による建築許可制に再編することなどを内容とする都市計画法及び建
築基準法改正の提案について、野口和雄「都市法改革の方針─建築許可制度への転換を
中心にして」『季刊まちづくり』38号（2013年）12頁以下
(37) 北村喜宣「地方分権改革による条例制定権拡大の法構造」『都市住宅学』70号（2010
年）頁は既存法律の目的を地域においてより効果的に実現するための条例制定の必要
性を指摘する。開発行為の事前調整手続きを規定する既存の条例として、神奈川県土地
利用調整条例、国分寺市まちづくり条例、狛江市まちづくり条例などがある。
土地利用計画を知事が認定することによって、当該地域内の開発行為計画の審
査基準となる旨を都道府県の条例において規定しておくことが適切と考えられ
る
(38)
。かかる上乗せ条例、横出し条例または法定基準の具体化条例については、
個々の縦割りの法律の規制では守れない地域的環境があることを立法事実から
明らかにすることができれば、適法と解すべきである。
このようにして都市成長に伴うスプロール抑制を主眼とした全国一律の覊束
的な許可に替えて、都市縮退時代の生活空間の多様性を前提とした、自治体の
裁量を広く認める許可制度への転換を図ることが不可欠と考えられる。
．自然災害に強い都市づくり
ア．水害対策
地球温暖化の影響等による自然災害から生命・財産を守るためには、たとえ
被災しても被害が深刻化しないようリスクマネジメントの視点から都市づくり
を進める必要がある。しかし、現行の都市計画法では、都市計画と河川管理の
相互の連携は必ずしも十分とはいえない。たとえば溢水、湛水、津波、高潮等
による災害の発生のおそれのある土地の区域は市街化区域には含まないことが
原則とされている（都計法施行令
条号ロ）にも関わらず、現実には都市化
に伴う河川への流出増加への影響が十分に考慮されておらず、河道沿いの低湿
地や旧河道・湖沼など軟弱地盤地域にも市街地が形成されてきた。河川管理者
の管理する「河川区域」（河川法第条①Ⅰ〜Ⅲ）については、河道や河川管
理施設及びその敷地を包括する「線」の概念であり、無秩序な宅地開発による
水循環への影響に対し、河川管理者が有効な対策をとることは困難である。
2003年に成立した特定都市河川浸水被害対策法により、国土交通大臣又は都道
府県知事が指定した河川の流域における雨水浸透阻害行為の許可制や保全調整
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(38) 農山村の環境まちづくりを目的とした条例に基づくゾーニングとして、神戸市「人と
自然との共生ゾーンの指定等に関する条例」の「里づくり計画」や兵庫県「緑豊かな地
域環境の形成に関する条例」の「景観整備地区」などがある。
池の指定等が規定されたものの、流域の総合的治水の実現にはほど遠い。また
現在行われている連続堤方式の改修は、中下流部での洪水の最大流量を増大さ
せる
(39)
にもかかわらず、河川改修後は宅地化等によって氾濫原の土地利用が高度
化し、人口や資産が集積するため、計画規模を上回る超過洪水に対する被害ポ
テンシャルは拡大することになる。また都市化に伴う雨水の地下浸透が阻害さ
れていることも近年の内水氾濫の増大につながっている。
そもそも治水は、土地利用と水循環の改変を前提とする開発行為とは本質的
に相反
(40)
するものである。したがって、都市計画法の用途地域に「沿川区域」
（仮称）を新設し、土地特性と災害危険度の観点からの土地利用規制により、
旧河道や水田など自然地理的に災害危険度の高い土地の開発を計画段階で抑制
することが望ましい。自然現象としての「洪水」を「水害」としないために
は、健全な水循環を確保しうるような土地利用を流域単位で形成することが必
要だからである。また、堤防については一定確率での破堤もありうることを前
提に、洪水を河川区域内に封じ込めるだけでなく、河川の領域を超えた水流出
マネジメント
(41)
の実現が課題である。このためには、連続堤方式の工法だけでな
く、不連続堤（霞堤）や越流堤の復活により河川にある程度の「氾濫の自由
(42)
」
を与え、万一破堤した場合でも人命の喪失だけは回避できる減災
(43)
のための土地
利用規制が必要となる。これは、都市縮退を前提に、土地特性上危険度の高い
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(39) 高橋裕『地球の水が危ない』（岩波書店、2003年）150頁
(40) 高橋・前掲注（39）160頁
(41) 1999年月25日河川審議会答申「新たな水循環・国土管理に向けた総合行政のあり方
について」及び2000年12月19日河川審議会答申「流域での対応を含む効果的な治水のあ
り方」
(42) 高橋裕『河川にもっと自由を-流れゆく時代と水』（山海堂、1998年）228頁。治水対
策のための土地利用規制の具体例については、三好規正『流域管理の法政策』（慈学社、
2007年）164頁以下
(43) 辻本哲郎編『豪雨・洪水災害の減災に向けて─ソフト対策とハード整備の一体化─』
（技法堂出版、2006年）23頁以下
地域からの撤退を想定した土地利用計画に基づいて氾濫区域内の人口密度を低
減させる施策と一体のものである。このためには、居住地域の浸水危険度等を
明確に認識し、社会連帯の観点から規制を受け入れるという意識の醸成が図ら
れなければならない。
イ．土砂災害対策
土砂災害対策の強化については、前述の開発許可制度の見直しとあわせて、
地震に伴う地盤液状化対策の制度化が必要と思われる。液状化は、地下水と土
が混和する現象であり、川沿いの低地、臨海部の埋立地、谷埋盛土の造成地な
ど地下水が地表近くにある砂・砂礫地盤において多発する
(44)
。地形、地質により
ある程度定性的な予測は可能であるため、危険地域における地盤改良工事ない
し集団移転について、公的支援あるいは厳格な受益者負担の下での公共事業と
して実施することが検討されるべきである。また、宅地造成等規制法において
「液状化」を災害として明文化し、危険地域における宅地造成の際には行為者
に地盤改良の義務付けを行うこと、宅地化前の過去の地形、地質や被害実績の
情報を収集し、危険地域をハザードマップとして公表することを同法の規制権
限を持つ全ての自治体に義務付けることも考えられる。さらに、斜面地の盛土
造成が実施された場合における危険度をあらかじめ定量的に評価する手法
(45)
を開
発していくことも必要である。行政としては、住民の不安、混乱といった漠然
とした懸念により危険情報の公表を躊躇すべきではない。地価についても当該
土地の置かれた客観的状況を織り込んだ価格形成がされるべきことは当然であ
り、事前に災害危険情報を取得し、地域社会全体の合意の下に共有することに
よって災害リスクをコントロールするシステムが早期に確立されなければなら
ないと思われる。今後直面する人口減少と都市縮退は、自然立地的に危険な土
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(44) 國生剛治『巨大地震を読み解くキーワード 液状化現象』（鹿島出版会、2009年）125
頁
(45) 谷埋め盛土造成地の簡便な土砂災害予測手法については、釜井俊孝・守隨治雄『斜面
防災都市─都市における斜面災害の予測と対策』（理工図書、2002年）150頁以下
地からの撤退を想定した都市計画策定の好機でもあり、将来世代に向けて人工
的土地利用を自然的土地利用に戻していくための国家としての役割の認識と国
民共通の価値の提示
(46)
が不可欠となる。自然を制御するためのハ─ド面の公共事
業の施行だけでは安全性の確保は困難であり、むしろ地域特性を踏まえた生活
環境そのものの計画的な整備改善
(47)
こそが文字通り「強靭な国土形成」につなが
るのである。
第章 エコ・コンパクトシティ実現の視点
人口減少・高齢化、過疎化が不可避となっている中で、今後の都市政策の目
指すべき方向として低炭素型のエコロジカルな集約型都市である「エコ・コン
パクトシティ
(48)
」がある。本章では、この点に関し、里山の保全と都市内交通と
しての路面電車復活に向けた法政策のあり方を検討することとする。
．地域環境としての里山の保全
エコ・コンパクトシティは、水とみどりの空間の戦略的確保により自然環境
と共生する環境共生型都市であり、その実現手段として身近な里山を地域の自
然資源として保全していくことが有用である。森林の中でも人里近くの二次的
自然としての里山は、生活や生産活動のための薪や下草等の採取が植物種と動
物種の多様性を高めて健全な生態系の持続
(49)
につながるという連関を有してお
り、底地の所有権にかかわらず、入会として慣習法的利用がなされることによ
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(46) 内海麻利「拡大型・持続型・縮退型都市計画の機能と手法─都市計画の意義の視点か
ら」『公法研究』74号（2012年）182頁
(47) 遠藤博也「土地所有権の社会的制約」『ジュリスト』476号（1971年）102頁
(48) 小委員会報告・前掲注（）14頁。「エコ・コンパクトシティ」は、都市内の集約拠
点に都市機能と公共サービスを集中させる集約型都市構造を持ち、公共交通を移動手段
の中心に据えた低炭素型の都市でもある。
(49) 武内和彦＝鷲谷いづみ＝恒川篤史編『里山の環境学』（東京大学出版会、2001年）17
頁
って結果的に景観や生態系の保全など公益的機能をも果たしてきた
(50)
。総有とし
て土地を利用する入会はコモンズともよばれ、自然の再生産力を維持した持続
可能な資源管理を可能としてきたといわれている
(51)
。しかし、1966年成立の入会
林野等に係る権利関係の近代化の助長に関する法律は、入会を近代的土地所有
制度になじまないものとして、消滅させる政策をとり
(52)
、森林の単独所有への移
行が進められる。単独所有は近代的所有権制度の核心をなすものとして、憲法
で保障された財産権と解されているのである
(53)
。一方、入会の解体は、地域社会
と自然資源との関係を分断する結果をもたらし、都市部では無秩序な開発、山
村では管理放棄といった問題が深刻化している。
現在、森林管理の基本となる法律は、森林・林業基本法と森林法である。前
者は、木材の生産を主体とした政策から森林の有する多面にわたる機能の持続
的発揮を図るための政策転換を図るため、2001年に旧林業基本法が全部改正さ
れたものであり、森林の有する国土の保全、水源のかん養、自然環境の保全等
の多面的機能が持続的に発揮されるよう、将来にわたって、森林を適正に整備
及び保全することを目的としている。一方、後者は、「森林の保続培養と森林
生産力の増進」を目的として（法条）、地域森林計画（法条）と林地開発
許可（法10条の）、保安林制度（法25条）等について規定しているが、森林
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(50) 我妻栄＝有泉亨＝川井健『民法』（勁草書房、2005年）373頁、407頁参照
(51) 井上真「自然資源の共同管理制度としてのコモンズ」井上真＝宮内泰介編『コモンズ
の社会学 森・川・海の資源共同管理を考える』（新曜社、2001年）頁以下
(52) 中尾英俊「国家権力による入会権の保護と解体」日本法社会学会編・前掲注（）15
頁
(53) 森林の分割請求を禁止して共同所有を強制する森林法の規定を違憲とした最大判昭和
62.4.22民集41巻号408頁は、単独所有が近代的所有権制度の標準形態として憲法上保
障されており、それを法律で改変することは違憲であることを明確に示した（駒村圭吾
「憲法訴訟の現代的転回〔第15回〕財産権」『法学セミナー』684号（2012年）73頁）と
解されている。したがって、森林の単独所有形態を維持しつつ地域環境維持等のために
利用権の分離を図る法制度については当該判決の趣旨からも許容されるものと考えられ
る。
施業の管理が主眼であり、集落近郊の二次的自然である雑木林（里山）を積極
的に保全することを想定していない。しかし、これからの都市縮退時代は、森
林を産業としての「林業」の場のみならず、都市環境保全等の多面的機能を有
する公益的空間としての土地利用を進めることが求められる。従来、わが国の
森林・林業政策と法制度は、森林所有者が森林の経済的価値を高めるための森
林施業を行うことは林業経営上、当然であり、過採や乱開発に走らないよう要
所を規制しておけば十分であるという前提に立っていた
(54)
。しかし、木材輸入自
由化により国産材が価格競争力を失い、産業としての林業の存立が困難となっ
た昨今、環境財としての森林の適正管理の担保が喫緊の課題であることはいう
までもない。
森林の管理放棄や無秩序な開発の背景にあるのは、土地所有者の自由意思で
あり、それ自体に第三者が介入することは困難である。しかしながら、そもそ
も森林所有者は、たとえ私有林であっても、多面的な公益的機能を有する森林
を適切に利用、管理する所有権内在的な義務を負っており、それが困難な状況
になれば、多様な主体によるアクセス及び管理を受け入れるという所有権内在
的な義務を有していると考えるべきである。とりわけ森林所有権は、その多面
的機能の公共性に鑑み、宅地や農地に対する所有権に比して公共の福祉のため
の制約をより強く受けるといって差し支えない
(55)
。しかし現実には、農地につい
ては農地法による転用規制や売買規制（農地法条〜条）があるが、森林に
ついてはこのような規制がなく、河川上流域の水源機能を果たすべき林地が売
買され、森林の適切な管理と水資源の保全が困難となるといった問題が指摘さ
れていた。このような中で2011年の森林法改正の際、地域森林計画の対象とな
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(54) 井上真＝酒井秀夫＝下村彰男＝白石則彦＝鈴木雅一『人と森の環境学』（東京大学出
版会、2004年）29頁以下
(55) 大澤正俊「森林の整備・保全義務に関する一考察」『横浜市立大学論叢社会科学系列』
60巻号・号合併号（2009年）192頁は、森林は一般土地、農地よりも強度の公共性
を有していることから、農地法同様の強い制限が必要とする。
っている民有林について新たに森林の土地所有者となった者の市町村長への届
出義務（法10条の	の①）が議員修正より追加された。しかし、事後的な届
出だけでは、適正管理の担保は困難であり、むしろ所有者は適正な管理による
森林保全義務を有することを森林法に明記することが必要である
(56)
。そして、所
有権の所在とは別に環境資源としての公共的利用を可能とするような、底地の
所有権と森林の利用権を分離した法制度の導入が図られるべきである。
この点に関し、近年、入会を環境保全に資する法的仕組みとして再評価する
見解が見られるところであり
(57)
、都市住民が森林を利用しながら山村住民と交流
するという開かれた形の「現代的コモンズ」を模索する取り組みが現実に行わ
れている
(58)
。そもそも里山は、地域の合意に基づく社会的自己規制が国家の法規
制と相互に補完しあうことによりその持続的な維持管理が可能となる
(59)
という特
質がある。森林の多面的機能に配慮した土地利用の実現を図るためには、前述
の地域独自の土地利用計画に基づき、地縁関係を超えた多様な主体が協働して
森林を地域環境資源として管理する「現代的コモンズ」の法制度化が考えられ
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(56) 大澤正俊「森林所有権の公共性と所有権制限」『横浜市立大学論叢社会科学系列』60
巻号（2009年）79頁、108頁は、森林の公共性を根拠として森林所有権に森林の整
備・保全義務を課す必要性を指摘する。アメリカ法の法理を踏まえ、所有者には共同体
の構成員からの信託を受けて、生態系を害するような土地利用（開発）の制限が課せら
れるべきことを指摘するものとして、吉田邦彦『民法解釈と揺れ動く所有論』（有斐閣、
2000年）444頁参照
(57) 入会の環境保護機能等に着目して憲法論の立場から再評価を試みるものとして、山本
龍彦「ローカルな法秩序の可能性─日本国憲法における入会」新井誠＝小谷順子＝横大
道聡編著『地域に学ぶ憲法演習』（日本評論社、2011年）22頁以下。都市計画制度につ
き土地総有を提言するものとして、五十嵐敬喜＝野口和雄＝萩原淳司『都市計画法改正
「土地総有」の提言』（第一法規、2009年）170頁以下
(58) 三井昭二「森林から見るコモンズと流域─その歴史と現代的展望」『環境社会学研究』
44巻号42頁以下（1997年）、加藤峰夫＝倉澤資成「環境保全的視点からの入会制度の
評価と再構成」『エコノミア』46巻号（1996年）20頁以下
(59) 楜澤能生「地域中間団体による自然資源の維持管理」牛山積＝大塚直＝須網隆夫＝楜
澤能生『環境と法』（成文堂、2004年）171頁
る。それは、私有財産である森林の「所有」と「利用・管理」を分離し、「公」
と「私」の二項対立にとらわれない「共」による地域財産の管理を実現するこ
とを意味する
(60)
。現行森林法においては、市町村長による施業勧告等（法10条の
10①〜④）、都道府県知事による調停（法10条の11①〜④）及び調停不調の場
合における分収育林契約締結等の裁定（法10条の11の①〜⑤）、市町村長の
認可する特定非営利活動法人等と森林所有者等の施業実施協定の締結（法10条
の11の）、などが規定されている。これらの規定は、間伐が適切に行われな
いなど不適切な森林の管理が行われている場合において、市町村長や都道府県
知事の関与の下で第三者の権原の取得等によって森林管理の適正を期そうとす
るものである。契約の自由や所有権絶対の原則を修正して行政庁がイニシアテ
ィブをとって森林を保全していくという点では意義があるものの、あくまで森
林施業の適正を図るという観点からの制度であり、地域の里山などありふれた
自然環境や景観を守り、親しむ目的でのボランタリーなアクセス権を担保する
ことについては、十分ではない。外国の例として、スエーデンでは慣習法に由
来する「万民自然享受権」が制定法上認められ、レクリエーション活動等のた
めの他人所有の林野や池沼への自由な立入りが保障されているほか、ドイツで
も連邦森林法や州の憲法によりレクリエーション目的での森林への立入りが認
められている
(61)
。一方、わが国の放置林対策としては、レクリエーションだけで
なく、維持管理も含めたアクセス権の保障が適切と思われる。そこで以下のよ
うな法改正を行うことが適切と思われる。
まず、森林法の目的規定に「森林の有する多面的機能の持続的発揮」と「多
様な主体の参加と協働による森林環境の保全」の趣旨を追加することにより、
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(60) 関東弁護士会連合会『里山保全の法制度・政策』（創森社、2005年）490頁以下は、里
山へのアクセス権の法的承認の必要性を指摘する。
(61) 阿部泰隆「万民自然享受権─北欧・西ドイツにおけるその発展と現状〜」『法学
セミナー』296号（1979年）112頁以下、同297号（1979年）77頁以下、同298号（1979
年）108頁以下
森林の持つ多様な機能を見直し、環境資源としての位置づけを明確化するとと
もに、次のような規定を新設する
(62)
。
①生活地域に隣接し、人による維持管理がなされているか又はかつてなされ
ていた森林であって水源林や生物多様性の維持など公益的機能の発揮を重視す
る区域を市町村長の意見を聴いて都道府県知事が「里山保全地域」に指定し、
森林所有者は、森林組合又は当該区域内の森林の維持管理を希望する団体等で
知事の指定を受けたもの（以下、「里山管理者」という。）との間で管理委託協
定を締結して知事の認証を受けること（管理協定は知事が当該協定を公示した
後に土地所有者となった者にも効力を有するものとする）、②「里山保全地域」
内において森林を利用したレクリエーション活動、環境教育等の実施を希望す
る個人又は団体は、里山管理者とともに知事に届け出て承認を受けることによ
り森林利用権（「里山アクセス権」と仮称）を取得し、当該森林に立ち入って
森林の維持管理活動を行うことができること（里山管理者が行う間伐、植栽等
に要する経費については、県と市町村とで全額助成）、③知事は「里山保全地
域」内の森林の適正な維持管理について勧告権及び土地先買権を有すること
（あわせて森林の土地所有権は現状のままとし、「森林利用権」を収用できる
システムも導入する）。さらに、地域の森林の保全活動を促進するための都道
府県又は市町村の条例への委任規定を森林法に置き、地域的管理の実効性を高
めていくことが必要である
(63)
。このように、個人が関与する民事手続と行政機関
が関与する手続を、それぞれ排他的なものと考えるのではなく、両者を組み合
わせた手続きの構築
(64)
により自然資源の共同管理のための新たなコモンズの確立
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(62) 三好・前掲注（33）453頁〜454頁
(63) 2003年制定の「千葉県里山の保全、整備及び活用の促進に関する条例」は、人里近く
の樹林地等を「里山」と定義した上、土地所有者等と里山活動団体が締結した維持管理
協定を知事が認定する制度を設けており、認定を受けた活動に対しては、県費助成措置
がある。
(64) 山本隆司「私法と公法の〈協働〉の様相」『法社会学』66号（2007年）29頁
を図ることで、多様な主体が里山にアクセスする「共」による管理に法的正当
性を付与することが可能となる
(65)
。また、不特定多数の利用権を承認すること
は、公共性を帯びた私有財産として行政による所有者への経済的、技術的支援
を正当化しうることにもつながると考えられる。なお、地域における多様な主
体が連携した生物多様性の保全活動を促進するための法律として、2010年に成
立した「地域における多様な主体の連携による生物の多様性の保全のための活
動の促進等に関する法律」があり、同法の枠組みを利用した市町村の活動とも
相俟って、実効性ある制度としていくことが求められている。
．都市交通システムの転換
移動手段として自動車に過度に依存せざるを得ない拡散型都市に替えて集約
型の構造を持つエコ・コンパクトシティにおいては、まちづくりと一体となっ
た持続可能な都市交通システムを構築
(66)
することが求められる。また、高齢化社
会の進行に伴って今後、自動車を運転できない移動弱者が増加していくことも
確実である。このような中で、排気ガスのような外部不経済が少なく、地下鉄
や新交通システムに比して建設コストが低廉で、乗降等の利便性の高い路面電
車を見直す動きがあり、LRT（Light Rail Transit／次世代型低床路面電車）の
整備を希望する都市が少なくない
(67)
。しかし、この際の障壁になるのは鉄道事業
者及び地元の地方公共団体の財政負担過重の問題である。とりわけ地方都市の
交通事業者は経営難に陥っているものが多く、公費による支援がなければ路線
の維持さえも困難であるが、路面電車等の都市内の鉄道に投ぜられる国費は、
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(65) 阿部泰隆「環境法（学）の（期待される）未来像」大塚直・北村喜宣編『環境法学の
挑戦』（日本評論社、2002年）377頁は、環境共有の法システムを実定法化し、環境は共
有物と定めることにより、営業・財産権からの妨害がなくなり、統一的ル─ルを作るこ
とが容易になるとする。
(66) 小委員会報告・前掲注（）18頁
(67) まちづくりと交通プランニング研究会編著『高齢社会と都市のモビリティ』（学芸出
版社、2004年）18頁以下
一般道路の整備事業とは比較にならないほど僅少であり、かつての道路整備特
別会計（2008年度から社会資本整備事業特別会計に統合）の使途は極めて限定
的であった。道路整備偏重の従来の施策を見直し、低炭素型の交通モードへの
シフトを可能とすべきである。そもそも、自動車であれ、路面電車等の公共交
通機関であれ、交通手段としての速達性、利便性などが総合的に改善されるの
であれば、自動車運転者が負担した租税を道路整備だけでなく公共交通手段の
整備に用いることに国民的理解が得られないはずはない
(68)
。2007年に制定された
地域公共交通活性化・再生法により、軌道事業の上下分離方式が可能となり自
治体の支援の枠組みが拡大したところであるが、そもそも交通事業の独立採算
方式を前提としたシステムそのものを抜本的に見直し、道路建設財源の使途を
LRT建設やその事業運営費補助など都市内公共交通のための財源に大幅に充
当できるシステムとすべきである。また、自家用車の乗り入れを規制し、公共
交通機関と歩行者・自転車のみが走行できる「トランジット・モール」を専用
道路として道路法に位置付けることも検討の余地があると思われる。軌道につ
いては、道路法上、占用許可の対象として取り扱われているが、むしろエコ・
コンパクトシティにおける移動手段の多様化に資するものとして道路行政の一
環に位置づけることが適切と考えられる。したがって、トランジット・モール
区域内のレール、架線柱・架線等については道路の附属物（道路法条②Ⅷ）
に含め、路面電車の路線の新設・延伸に伴う拡幅等も広く道路事業として実施
できるよう道路空間の再配分
(69)
を進めるべきである。この点については、民間交
通事業者所有施設の権原との調整をどうするか等の課題もあるが、道路の敷地
等の帰属（道路法90条）の特例規定を設けるなど所要の検討が望まれる。この
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(68) 大西 隆『逆都市化時代 人口減少期のまちづくり』（学芸出版社、2004年）206頁以
下
(69) 青山良隆「LRT導入の課題と展望」『IATSS Review国際交通安全学会誌』第34巻第
号（2009年）頁、三好規正「道路行政の意思決定・執行方法における道路法の課
題」『IATSS Review国際交通安全学会誌』第35巻第号（2010年）41頁
点は、旧運輸省と旧建設省間の縦割行政のドグマに陥ることなく、沿道のまち
づくりや土地利用政策などを含めた総合的な都市政策として位置付けられなけ
ればならない。
むすびに代えて
これからの少子高齢化と都市縮退の時代は反面、農林業の衰退と地域共同体
の崩壊に伴い喪失してきた農山村から都市に至る自然の生態系ネットワークを
回復し、現在及び将来にわたり自然生態系と共生する持続的な社会
(70)
を再形成す
る好機でもある。
このためには、前述のように上流域の森林、農地から下流域の都市、海岸に
至る河川を軸とした流域圏を統合的な視点で管理しうるような法制度の確立に
向け、その動態的発展を図ることが求められる。流域は水を媒介として自然の
もたらす災害についても、恵沢についても相互に影響し合う運命共同体であ
り、流域圏の土地の自然特性を踏まえて現行の縦割法制を基礎自治体ないしそ
の広域連合のレベルで「統合」することが不可欠だからである。これには条例
への大幅な授権が必要であり、このような分権的法制度改革は、住民の理解と
参加なくしては不可能である。そもそも地域のことは住民と自治体が責任をも
って決定しうるような地域の自己決定力こそがまちづくりの根幹であり、土地
法制における住民自治と団体自治の理念の貫徹が不可欠であることを改めて強
調しておきたい。
山梨学院ロー・ジャーナル
132
(70) 持続可能性（sustainability）は、1992年の地球サミット開催を契機に提唱された理念
で、生態系と社会経済システムが不可分に結びついて将来世代にわたり持続可能（sus-
tainable）であることを意味する。
